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〔判例研究〕
Ⅰ　事案の概要
１．本件事案
　本件は，銀行がした融資に係る頭取らの特別
背任行為につき，当該融資の申込みをしたにと
どまらず，その実現に積極的に加担した融資先
会社の実質的経営者に，特別背任罪の共同正犯
の成立が認められた事案である。
２．事実関係
　本件の事実関係は，第１審判決および原判決
の認定をもとに本決定が摘示するところによれ
ば，以下のとおりである（本件事案の場合に
は，不正融資に至る経緯および借り手側の関与
の態様が重要な意味を有するので，事実関係を
かなり詳細に記述することとしたい）。
（１）本件融資
　I銀行は，平成12年９月22日，F社に対し，
57億円を貸し付けた。本件融資の担保として
は，F社が所有するゴルフ場に係る極度額32億
円の第１順位の根抵当権，極度額36億4000万円
の第３順位の根抵当権，被告人らによる連帯保
証があった。
（２） 関係者の概況
　ア　本件当時，Tが代表取締役を務めていた
I銀行の財務状況は芳しくなかった。また，大
蔵省等による検査，日本銀行の考査で，財務状
況の悪化や審査管理の不十分さが度々指摘さ
れ，平成12年３月17日，金融監督庁は業務改善
命令を発出した。
　イ　N社は，被告人が設立した会社であり，
本件当時，被告人が代表取締役会長であった。
被告人は，会社を次々と設立，買収するなど
し，その結果，N社を中心とする十数社から成
るMグループと呼ばれる企業集団が形成され
ていた。F社は，平成12年４月，本件ゴルフ場
の譲渡先となる会社として被告人が設立した会
社であり，本件当時，被告人が実質的な経営者
であった。
（３） I銀行と N社との関係等
　I銀行はMグループの企業に多額の融資を
していたが，同グループの融資先企業は，N社
を含め経営不振に陥り，元本はおろか利息の支
払も満足にできず，慢性的な資金難状態で実質
的に破綻していた。I銀行は，このような状況
の下，返済期限の延長や利息の追い貸し，利払
資金の迂回融資等に及び，不良債権であること
の表面化を先送りしてきた。その一方，Mグ
ループの企業を他の不良債権の付け替え先とし
て利用していた。
（４） 本件ゴルフ場等
　N社は，S銀行や I銀行等から百数十億円の
融資を受けて，本件ゴルフ場の開発を行った
が，会員権の販売が低迷したため，造成工事を
受注した K社に工事代金を一部しか支払えな
いまま，平成９年９月，本件ゴルフ場を開場し
た。
　しかし，会員権の販売状況は，計画を大幅に
下回り，正会員権の価格を当初の約３分の１に
まで引き下げるなどしたものの，販売は伸びな
かった。一方，平成12年９月時点で，償還を要
する預託金額は約41億円に達し，その償還開始
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時期も平成14年3月に迫っていた。
　また，N社のゴルフ場部門の経営状態も，赤
字続きで，平成12年３月期には数千万円の損失
を出していたが，N社の資産としては，本件ゴ
ルフ場以外には I銀行の債権の回収に充てられ
る見込みのものはなかった。
（５） 本件融資に至る経緯等
　ア　前記（４）のとおり本件ゴルフ場の開発
に関して N社に融資していた S銀行と I銀行
以外の金融機関は，平成11年３月ころ，N社に
対する約100億円の債権を不良債権として処理
すべく，これを極めて低額で外資系の会社に譲
渡したことから，被告人は，S社を経営するM
に依頼し，同社を介してMグループの企業に，
I銀行からの融資金で，同債権を低額で買い取
らせた。
　被告人は，K社にも同種の方法により債権譲
渡を働き掛けようと考え，自己の支配する企業
が，I銀行から融資を受けて N社から本件ゴル
フ場を買い取った上，K社に相当額を支払って
N社に対する債権を譲り受ける形を取るなどし
て，N社の債務圧縮を実現する案（「再生スキ
ーム」）を Tおよび I銀行の担当者に提案する
とともに，Mに K社との交渉を依頼した。こ
の再生スキームは，I銀行が，平成12年9月末
を基準として行うこととされていた次回の金融
庁検査に対応する上でも，利点のあるものであ
った。
　イ　被告人は，Mから，本件ゴルフ場の評
価額を60億円から70億円とする不動産鑑定評価
書を入手することができれば，K社に対する交
渉材料として利用できる旨言われ，評価額が上
記金額となる不動産鑑定評価書を作成させるこ
ととし，その旨不動産鑑定士に依頼した。不動
産鑑定士は，求めに応じて本件ゴルフ場の価格
を67億5273万円とする不動産鑑定評価書を作成
し，N社に提出した。同鑑定評価書は，Mに
提供され，さらに，本件融資の決定に当たって
は I銀行にも提供された。しかし，本件ゴルフ
場の客観的な担保価値は，十数億円程度にすぎ
ないものであった。
　ウ　被告人と Tらとの間での話合いの結果，
本件ゴルフ場の売買代金の支払名目でなされる
本件融資金のうち，約25億円をMグループの
企業の I銀行に対する債務の返済に，約17億円
を N社の K社に対する債務の返済に，約５億
円を S社への手数料等の支払に，約４億5000
万円をMグループが I銀行の増資を引き受け
た見返りに行われた融資の返済に，約２億円を
F社の運転資金およびホテル Nに対する I銀行
からの迂回融資の返済等に，約３億円をその他
諸経費の支払にそれぞれ充てることとし，本件
融資金額を57億円とすることが決まった。その
結果，平成12年９月５日，N社と F社との間
で，F社が約41億円の預託金返還債務を引き継
いだ上，本件ゴルフ場を譲り受けるとの売買契
約が締結された。また，同月11日，N社，K社
および S社の間で，① N社は，K社に対する
合計約156億円の債務のうち，17億円を支払う，
② K社は，S社に，N社に対する上記債権の
残額を300万円で譲渡する，③ K社は，本件ゴ
ルフ場における自社の担保権の抹消に同意する
などの合意が成立した。
　エ　本件融資については　前記（１）のとお
り被告人らによる連帯保証があったものの，こ
れらの連帯保証人に本件融資金を返済する能力
はなく，また，F社，さらには N社にも，本
件ゴルフ場以外には本件融資金の返済に充てら
れるべき資産はなかったところ，本件当時の本
件ゴルフ場の客観的な担保価値は前記イのとお
りであって，本件融資は担保価値の乏しい不動
産を担保に徴求するなどしただけのものであっ
た。本件当時の N社の経営状態は前記（３）
のとおり実質的に破綻状態であったところ，本
件ゴルフ場の会員権の販売状況，経営状態も，
前記（４）のとおり劣悪な状況にあり，会員権
の販売や営業収入の増加により本件融資金の返
済が可能であったとは到底いえない。本件融資
は，借主である F社，さらには N社が貸付金
の返済能力を有さず，その回収が著しく困難で
あったものである。
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（６） 関係者の認識等
　ア　Tら I銀行の担当者の認識
　Tらは，本件融資について，借主である F
社，さらには N社が貸付金の返済能力を有さ
ず，その回収が著しく困難であり，前記の67億
余円という不動産鑑定評価額が大幅な水増し
で，本件ゴルフ場の担保価値が乏しく，本件融
資の焦げ付きが必至のものであると認識してい
た。しかし，本件融資を実行しない場合，N社
は早晩経営が破綻し，そうなれば，N社等と I
銀行との間の長年にわたる不正常な取引関係が
明るみに出て，Tらは経営責任を追及されるで
あろうし，前記の N社の K社に対する債務の
処理ができなければ，金融庁からのさらに厳し
い是正措置の発出も必至の状況であったから，
Tらは経営責任を追及される状況にあったもの
というべく，本件融資は Tらの自己保身のた
めであるとともに，N社の利益を図る目的も有
していた。
　イ　被告人の認識
　被告人は，本件融資について，その返済が著
しく困難であり，本件ゴルフ場の担保価値が乏
しく，本件融資の焦げ付きが必至のものである
ことを認識しており，本件融資の実行が Tら
の任務に違背するものであること，その実行が
I銀行に財産上の損害を加えるものであること
を十分に認識していた。
　そして，被告人の経営する N社等は I銀行
との間で長年にわたって不正常な取引関係を続
けてきたものであるところ，本件融資の実行は
N社の経営破綻を当面回避させるものであり，
それは Tらが経営責任を追及される事態の発
生を回避させるという Tらの自己保身につな
がる状況にあったもので，被告人は Tらが自
己の利益を図る目的も有していたことを認識し
ていた。
Ⅱ　第１審および原審判決の要旨
１．第１審判決
　第１審判決（金沢地判平16・12・27刑集62・
6・1727参照）は，Tらに「特別背任罪が成立
することは優に認められる」とした上で，被告
人については，①「Tらが自己保身の目的から
本件融資の実行に積極的であり，I銀行とM
グループの間において，通常の貸し手と借り手
におけるような対立した利害関係，緊張関係が
なかったことを利用して本件融資を受けた」こ
と，②本件再生スキームを自ら計画して，それ
を押し進めるという「本件融資の実現のため必
要かつ重要な役割を果たした」ことを根拠とし
て，特別背任罪の共同正犯の成立を認めた。
２．原審判決
　原審判決（名古屋高金沢支判平18・9・5刑
集62・6・1772参照）は，被告人の控訴を棄却
した。原審において，弁護人は融資の借主につ
いて特別背任罪の共同正犯が成立するために
は，借主が社会通念上許容されないような方法
を用いるなどして積極的に働き掛けて背任行為
を強いるなどしたこと，あるいは少なくとも借
主の関与の程度が通常の融資等の取引のあり方
から明らかに逸脱していることが必要であると
主張したが，原審判決はそのような積極的な働
き掛けがなくても，「共犯者らの任務違背及び
本人に与える財産上の損害について高度の認識
を有し，共犯者が自己らの利益を図る目的を有
していること及び融資に応じざるを得ない状況
にあることを知りつつ，融資の実現に加担して
いれば，借主に共同正犯が成立する」として弁
護人の主張を斥け，本件については，「被告人
は，Tらの任務違背及び I銀行に与える財産上
の損害について高度の認識を有し，Tらが自己
の利益等を図る目的を有しており，本件融資に
応じざるを得ない状況にあることを利用しなが
ら，本件融資の実現に深く加担したものである
から，Tらの特別背任行為について共同加功を
したと十分に評価することができる」と判示し
ている。
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Ⅲ　決定要旨
１．上告趣意
　原審の控訴棄却に対して，被告人側が上告し
た。弁護人は，本件の争点である借り手側に関
する共同正犯の成否については，上告趣意にお
いて「融資の借り主について共同正犯が成立す
るためには，借り主が社会通念上許容されない
ような方法を用いるなどして積極的に働き掛け
て背任行為を強いるなどした場合であること，
あるいは少なくとも借り主の関与の程度につき
それが通常の融資等の取引のあり方から明らか
に逸脱しているといえることが必要である」と
する見解を示し，結論として「特別背任罪の非
身分者である被告人には，特別背任の共犯の成
立が認められるような事情は全く存せず，被告
人には特別背任の共犯は成立せず，無罪であ
る」と主張した。
２．上告審決定
　最高裁は，弁護人の上告趣意は適法な上告理
由に当たらないとして，本件上告を棄却した
が，職権で，つぎのような判断を示した。
　「以上の事実関係のとおり，被告人は，特別
背任罪の行為主体の身分を有していないが，上
記認識（筆者注：I-2.-(6)-イの認識）の下，
単に本件融資の申込みをしたにとどまらず，本
件融資の前提となる再生スキームを Tらに提
案し，K社との債権譲渡の交渉を進めさせ，不
動産鑑定士にいわば指し値で本件ゴルフ場の担
保価値を大幅に水増しする不動産鑑定評価書を
作らせ，本件ゴルフ場の譲渡先となる F社を
新たに設立した上，Tらと融資の条件について
協議するなど，本件融資の実現に積極的に加担
したものである。このような事実からすれば，
被告人は Tらの特別背任行為について共同加
功したものと評価することができるのであっ
て，被告人に特別背任罪の共同正犯の成立を認
めた原判断は相当である。」
　Ⅳ　研究
１．問題の所在
　不正融資の事案において金融機関等の貸付事
務担当役職員に特別背任罪が成立する場合に，
融資を受けた借り手側に特別背任罪ないし背任
罪の共同正犯の成立が認められるか，という問
題がある。そして，これが本件の争点となって
いる。
　特別背任罪は身分犯であり，借り手側は非身
分者であるが，判例・通説は刑法65条1項の共
犯の中には共同正犯も含まれると解しているの
で，一般論としては非身分者である借り手側に
特別背任罪ないし背任罪の共同正犯の成立を認
めることは可能である１)。しかし，それが一般
論として可能であるとしても，借り手側につい
ては，特別背任罪ないし背任罪の共同正犯の成
立を安易に認めるべきではない。なぜならば，
借り手側は，本来，金融機関等の貸付事務担当
役職員（厳密には金融機関等それ自体）とは利
害関係が相対立する関係にあるから，借り手側
が自己の経済的利益を図るための行為は多くの
場合に金融機関等に不利益を生じさせることと
なり，このような中で借り手側に安易に特別背
任罪ないし背任罪の共同正犯の成立を認める
と，本来は自己の経済的利益を自由に追求する
ことが可能であることを原則とする自由経済社
会において，経済活動に対して過大な制約を課
することとなりかねないからである２)。そこで，
借り手側についての共同正犯の成立範囲をどの
ようにして限定すべきか，という問題が生じる
こととなる。本件最高裁決定は，このような問
題を解明する際に役立つ重要な事例判断を示し
たものである。
２．判例・学説の動向
　本件最高裁決定について検討を加えるに当た
り，まず，借り手側についての共同正犯の成立
範囲に関する判例・学説の動向を明らかにして
おきたい３)。
　（１）かつての判例は，借り手側についての
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共同正犯の成立を主観面によって限定する態度
を示していたように思われる。千葉銀行事件控
訴審判決（東京高判昭38・11・11公刊物未登
載）は，貸付をなす任務すなわち貸付をなす身
分を有しない借受人の立場は銀行の立場とはま
ったく別個の利害関係を有する立場であるか
ら，「任務即ち身分を有しない者をして，任務
を有する者の任務違背の所為につき，共同正犯
としての責を負わしめんがためには，その際任
務を有する者が抱いた任務違背の認識と略同程
度の任務違背の認識を有することを必要とす
る」と判示し，最高裁もこの控訴審判決を維持
したのである（最判昭40・3・16裁判集刑事
155・67）。このような判例の立場においては，
借り手側に共同正犯が成立するためには，借り
手側が貸付事務担当役職員の不良貸付の事情に
ついて具体的に認識していることが必要とな
る４)。そして，かつての有力な学説は，上記判
決の出現を契機として，またその影響の下で，
借り手側に共同正犯が成立しうるのは，借り手
側において，貸付事務担当役職員（甲）による
「具体的な任務違背行為につき，その任務違背
性の意味の認識をふくめて，甲と意思を通じ，
あるいはこれを慫慂したときに限る」とする見
解を示していたのである５)。
　しかし，上記のような，借り手側の共同正犯
の成立について主観面による限定を試みる立場
には，借り手側が貸付事務担当役職員の行為の
詳細を具体的に認識していたことを要求する根
拠は何かという疑問があり，また上記学説が
「任務違背行為を慫慂したとき」とする点につ
いては，これは客観的行為態様であり，任務違
背の認識という問題にこのような異質な事情を
持ち込むのは主張の一貫性を疑わせるものであ
るという批判もあった６)。
　（２）そこで，近時，学説では，借り手側の
関与の態様という客観面から共同正犯の成立範
囲を限定する見解が提唱されることとなった。
その代表的な見解（以下「代表的学説」とい
う。）は，借り手側が独自の経済的利益の主体
であることを出発点とする限り，資金獲得行為
が自己の利益の追求の枠内にあるとみることが
できる限度では，原則としてそれが刑事責任に
つながることはないとする基本的な立場から，
①実質的に観察すれば借り手側も金融機関等の
財産的利益を保護すべき立場にあるといえるよ
うな事情がある場合，②借り手側と貸付事務担
当役職員の間に経済的利害を共通にするような
関係がある場合，③借り手側が貸付事務担当役
職員の任務違背行為をまさに作り出したといわ
ざるをえないような場合，④貸付事務担当役職
員に対する借り手側の働き掛けが著しく不相当
であって，借り手側自身の経済的利益の追求と
いう枠を明らかに超えるような場合に限って，
借り手側の共同正犯性を肯定している７)。そし
て，この見解は基本的に妥当な結論を示すもの
と評価され，有力となり，近時の下級審判例に
かなりの影響を及ぼすこととなっている８)。
　たとえば，住専事件（高峰リゾート開発）第
１審判決（東京地判平12・5・12判タ1064・
254）は，「身分のない借り手につき金融機関に
対する特別背任罪の共謀共同正犯が成立するた
めには……主観的要素に加え，身分者である金
融機関職員による任務違背行為（背任行為）に
共同加功したこと，すなわち，その職員の任務
に違背することを明確に認識しながら同人との
間に背任行為について意思の連絡を遂げ，ある
いはその職員に影響力を行使し得るような関係
を利用したり，社会通念上許容されないような
方法を用いるなどして積極的に働き掛けて背任
行為を強いるなど，当該職員の背任行為を殊更
に利用して借り手側の犯罪としても実行させた
と認められるような加功をしたことを要するも
のと解される」として，借り手側の共同正犯性
を否定したのであり，日本ハウジングローン
（住専）特別背任事件第１審判決（東京地判平
13・10・22判時1770・3）９）も，傍論としてで
はあるが，借り手側に共同正犯が成立するため
の要件について，同様の判断を示している。ま
た，不正融資の事案ではないが，イトマン絵画
取引事件控訴審判決（大阪高判平14・10・31判
時1844・135）は，「非身分者と身分者との関
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係，非身分者における身分者の任務違背に関す
る認識内容やその任務違背行為に対する働き掛
けの形態等を踏まえ，身分者の任務違背行為そ
のものに対する非身分者の関与の程度につき，
それが通常の融資等の取引の在り方から明らか
に逸脱しているといえるか否かについて，慎重
に吟味検討することが必要である」と判示し
て，売買取引の相手方の共同正犯性を肯定して
いる。
　（３）下級審判例が上記のような傾向を示す
中で，最高裁は，まず住専事件（オクト社）上
告審決定（最決平15・2・18刑集57・2・161）
において，融資に至る経緯等を具体的に認定し
た上で，「以上の事実関係によれば，被告人は，
Aら融資担当者がその任務に違背するに当た
り，支配的な影響力を行使することもなく，ま
た，社会通念上許されないような方法を用いる
などして積極的に働き掛けることもなかったも
のの，Aらの任務違背，JHLの財産上の損害に
ついて高度の認識を有していたことに加え，A
らが自己及びオクトの利益を図る目的を有して
いることを認識し，本件融資に応じざるを得な
い状況にあることを利用しつつ，JHLが迂回融
資の手順を採ることに協力するなどして，本件
融資の実現に加担しているのであって，Aらの
特別背任行為について共同加功をしたとの評価
を免れないというべきである」という判断を示
した。この最高裁決定は，借り手側の共同正犯
の成立範囲に一定の限定を加えるべきであると
する見解に理解を示した上で，その成立範囲を
合理的に画そうとしたものであると解されてい
る10)。
　つぎに，最高裁は，イトマン絵画取引事件上
告審決定（最決平17・10・7刑集59・8・1108）
では，「被告人は，……Aらにとって各取引を
成立させることがその任務に違背するものであ
ることや，本件各取引によりイトマンやエムア
イギャラリーに損害が生ずることを十分に認識
していたと認められる。また，本件各取引にお
いてイトマンやエムアイギャラリー側の中心と
なった Aと被告人は，共に支配する会社の経
営がひっ迫した状況にある中，互いに無担保で
数十億円単位の融資をし合い，両名の支配する
会社がいずれもこれに依存するような関係にあ
ったことから，Aにとっては，被告人に取引上
の便宜を図ることが自らの利益にもつながると
いう状況にあった。被告人は，そのような関係
を利用して，本件各取引を成立させたとみるこ
とができ，また，取引の途中からは偽造の鑑定
評価書を差し入れるといった不正な行為を行う
などもしている」，それゆえ「被告人が，Aら
の特別背任行為について共同加功したと評価し
得ることは明らかであり，被告人に特別背任罪
の共同正犯の成立を認めた原判断は正当であ
る」と判示して，売買取引の相手方に共同正犯
の成立を認めた前出の控訴審判決を維持してい
る。この最高裁決定は，上に引用した判示部分
に示された諸点を総合的に考慮して，被告人の
関与の程度は通常の取引の範囲を明らかに逸脱
しているとみて，売買取引の相手方の共同正犯
性を肯定したものと解されている11)。
　（４）さて，借り手側につき（特別）背任罪
の共同正犯が成立するためには，借り手側が任
務違背と財産上の損害発生の認識および図利加
害目的を有することが必要であることは当然で
あるが，その際に，任務違背の認識について
は，貸付事務担当役職員の行為の詳細を具体的
に認識していたことまでを要求する根拠はな
く12)，その認識の程度で共同正犯の成立を限定
することは困難であるといわざるをえない。そ
うであるならば，借り手側の共同正犯の成立範
囲を限定するためには，やはり貸付事務担当役
職員の背任行為への借り手側の関与の態様とい
う客観面が重視されなければならない。そこ
で，借り手側に「共同加功」が認められる場合
を明らかにすることが必要となる。
　その際，前出の住専事件（高峰リゾート開
発）第１審判決が判示したように，貸付事務担
当役職員に対し影響力を行使しうるような関係
を利用したり，社会通念上許容されないような
方法を用いるなどして積極的に働き掛けた場合
に共同正犯が成立することは何人もこれを承認
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するところであると思われる。前出の住専事件
（オクト社）上告審決定も，この点については
当然のこととして理解を示していると解される
し，また上記第１審判決の説示するところは，
下級審判例に影響を与えたとされる前述の代表
的学説が示した判断基準の③（借り手側が貸付
事務担当役職員の任務違背行為をまさに作り出
したといわざるをえないような場合）および④
（貸付事務担当役職員に対する借り手側の働き
掛けが著しく不相当であって，借り手側自身の
経済的利益の追求という枠を明らかに超えるよ
うな場合）とも符合するといえる。すなわち，
このようなケースはまさに「積極的加功」の典
型例である13)。
　（５）つぎに，住専事件（オクト社）の事案
においては，融資を継続すること自体の利害関
係が貸付事務担当役職員と借り手側との間で共
通化しており14)，両者は一種の運命共同体とも
いいうる関係にあったのであり15)，イトマン絵
画取引事件の事案においては，先に引用した上
告審決定の判示するところから明らかなよう
に，絵画事業を統括していた者と絵画等を提供
する者との利害関係が一体化していたといえ
る16)。そして，これら両事件において借り手側
ないし絵画等提供者は上のように利害が共通化
ないし一体化した関係を利用して融資ないし売
買取引を成立させたのであり，このような事実
に照らして考えるならば，借り手側ないし絵画
等提供者の関与の程度は「通常の取引の範囲を
明らかに逸脱している」といえるのである。し
たがって，このようなケースにおいても，借り
手側等について共同正犯の成立を認めても差し
支えないと思われる。なぜならば，そもそも借
り手側についての共同正犯の成立範囲を限定す
る必要性は，借り手側に安易に共同正犯の成立
を認めると，自由経済社会において，「通常の
経済活動」に過大な制約を課する結果となると
いう問題意識から導かれているのであり17)，そ
うであるならば，関与の程度が通常の取引の範
囲を明らかに逸脱しているような場合に，当該
関与が刑事責任につながることがあったとして
も，そこには格別の問題は生じないからであ
る。そして，このようなケースは，前述の代表
的学説が示した判断基準の②（借り手側と貸付
事務担当役職員の間に経済的利害を共通にする
ような関係がある場合）と符合するものであ
る。なお，代表的学説は，上記の判断基準②の
ような場合には，借り手側と貸付事務担当役職
員という本来の両者の立場の相違が埋まり，こ
れら両者一体の共同正犯の関係が認められるこ
ととなるとしている18)。
　（６）以上，要するに，借り手側の共同正犯
は，原則として，〔Ⅰ〕借り手側が貸付事務担
当役職員に対し支配的な影響力を行使したり，
社会通念上許容されないような方法を用いるな
どして積極的に働き掛けた場合と〔Ⅱ〕借り手
側と貸付事務担当役職員の間で利害関係が共通
化ないし一体化しており，借り手側がこのよう
な関係を利用した場合に限って，その成立が認
められるということとなる。〔Ⅰ〕のケースが
借り手側に共同正犯の成立が認められる典型例
（あるいは本来のケース）であり，〔Ⅱ〕のケー
スはむしろ例外的な場合（やや特殊なケース）
に属するといえる19)。そして，〔Ⅰ〕と〔Ⅱ〕
の両ケースについては，いずれの場合にも，不
正融資への借り手側の関与の程度が通常の融資
取引の範囲を明らかに逸脱していると認められ
ることを，さしあたり，両ケースに共通する共
同正犯成立の根拠として挙げることができるで
あろう20)21)。
３．本件最高裁決定の検討
　（１）本件第１審判決は，I銀行とMグルー
プの間において「通常の貸し手と借り手におけ
るような対立した利害関係，緊張関係がなかっ
たことを利用して」，被告人が融資を受けたと
いう事実を重視して，被告人について共同正犯
の成立を認めたのであり，控訴審判決も，Tら
が「本件融資に応じざるを得ない状況にあるこ
とを利用しながら」，被告人が本件融資の実現
に加担したのであるから，被告人については，
Tらの特別背任行為に共同加功したものと評価
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することができると判示している。控訴審判決
は，上記引用部分において，I銀行とMグル
ープとの間には，融資の貸し手と借り手の間に
通常みられる緊張関係が失われていたことを示
していると考えられる22)。したがって，第１審
判決および控訴審判決は，本件事案が共同正犯
の成立範囲に関する前述の判断基準〔Ⅱ〕のケ
ース（借り手側と貸付事務担当役職員の間で利
害関係が共通化ないし一体化しており，借り手
側がこのような関係を利用した場合）に該当す
ると判断したものと解される。控訴審判決の判
示内容は住専事件（オクト社）上告審決定の決
定要旨とほぼ同じである。
　ところが，本件最高裁決定は，共同正犯成立
の根拠として，上述のような利害関係の共通化
（一体化）とその利用という事実を明示しては
いない。そして，この点については，本件事案
における I銀行とMグループとの癒着関係の
程度が，住専事件（オクト社）やイトマン絵画
取引事件の事案における当該癒着関係と比べ
て，それほど高度ではなかったのではないかと
いうことを指摘することができるであろう23)。
第１審判決は，平成8年6月ころ，（被告人が代
表取締役会長であった）N社からの融資の申し
入れが，２度にわたり，I銀行によって拒否さ
れた事実を認定しているのであり，弁護人は，
上告趣意において，このような事実の存在を根
拠として，I銀行と被告人の間には利害が対立
する関係があったと主張している。本件最高裁
決定は，これらの点を考慮に入れて，本件事案
における利害関係の共通化（一体化）はそれだ
けでは共同正犯成立の根拠とはなりえないと判
断したのではないかと推察される。
　（２）本件決定要旨に明示された判断を踏ま
えるならば，本件最高裁決定は，本件事案が共
同正犯の成立範囲に関する前述の判断基準〔Ⅰ〕
のケース（借り手側が貸付事務担当役職員に対
し支配的な影響力を行使したり，社会通念上許
容されないような方法を用いるなどして積極的
に働き掛けた場合）に該当すると判断したもの
と解すべきであろう。しかし，このような理解
の仕方にも疑問が伴う。すなわち，本件事案に
おいては，被告人が Tらに対し支配的な影響
力を行使したり，社会通念上許容されないよう
な方法を用いたという事実は見当たらないので
ある。本件決定は，そのような事実ではなく，
融資の前提となる再生スキームを Tらに提案
してこれに沿った行動を取り融資の実現に積極
的に加担したという事実を共同正犯成立の根拠
としているということである。
　なお，この点については，融資の担保となる
物件の担保価値を大幅に水増しした不動産鑑定
書を作らせたことが社会通念上許容されない方
法に当たるという見方も成り立つかもしれな
い。しかし，このような鑑定書の存在が本件融
資にとって決定的に重要であったわけではな
く，本件決定も，当該鑑定書の作成依頼を，融
資実現に対する被告人の積極性を認定するため
の判断材料の１つとしているにすぎないと解さ
れる。要するに，本件事案は判断基準〔Ⅰ〕の
ケースと完全に合致しているとはいえないので
ある。
　（３）そこで，本件最高裁決定については，
最高裁が，本件事案には大筋において上記判断
基準〔Ⅰ〕のケースに該当する事実が含まれて
いるだけではなく，それとともに概ね〔Ⅱ〕の
ケースに当てはまるともいえる事実も含まれて
いることを根拠として，借り手側につき共同正
犯の成立を認めたのではないか，すなわち〔Ⅰ〕
と〔Ⅱ〕の両要素を併せて総合的に評価し，い
わば「併せて一本」という発想を基にして，借
り手側の共同正犯性を肯定したのではないか，
という捉え方が成り立つ余地もある 24)。しか
し，このような捉え方には難点があるといわざ
るをえない。なぜならば，最高裁は，前述のよ
うに，本件決定要旨において〔Ⅱ〕の要素を正
確に明示してはいないからである。上述のよう
な捉え方をするためには，決して明言されてい
ない潜在的な要素を本件決定要旨から読み取る
ということとなるが，その場合には，最高裁が
そのような重要な要素を潜在化させた理由は何
かという疑問が生じることとなる。
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　（４）そうであるならば，本件最高裁決定は，
本件事案が基本的に判断基準〔Ⅰ〕のケースに
該当すると判断したのであり，このような場合
についてまで〔Ⅱ〕の要素を考慮に入れる必要
はないと考えたと解するのがやはり妥当であ
る。ただし，その際に，最高裁は判断基準〔Ⅰ〕
の見直しを進め，積極的な働き掛けの代表例と
されている支配的影響力の行使や社会通念上許
容されない方法の使用に当たる事実が不存在で
あっても，極めて積極的な加担や主導的な立場
における関与が認められ，その程度が通常の融
資取引の範囲を明らかに逸脱していると評価さ
れる場合には，共同正犯の成立が肯定されると
いう新たな判断を示したと考えられる。そし
て，その限りでは，借り手側についての共同正
犯の成立範囲は従来の判例が画した範囲よりも
若干拡大されたといえる。この点については，
本件最高裁決定が導いた共同正犯成立という結
論の妥当性に照らして考えるならば，この程度
における共同正犯成立範囲の拡大もまた是認さ
れるであろう。
　そこで改めて本件最高裁決定に至る最高裁判
例の動向を整理するならば，まず前述の代表的
学説の影響を受けた下級審判例が共同正犯の成
立範囲に関する前述の判断基準〔Ⅰ〕のケース
（本来のケース）を提示したのに対し，住専事
件（オクト社）上告審決定およびイトマン絵画
取引事件上告審決定は，これを是認した上で，
それ以外に判断基準〔Ⅱ〕のケース（例外的な
ケース）も存在することを明らかにしたのであ
るが，今回，本件最高裁決定は，上述のよう
に，判断基準〔Ⅰ〕のケースについて，その見
直しを図ったということとなる。そして，この
点に，本件最高裁決定の意義が認められるので
ある。
　なお，住専事件（オクト社）上告審決定は，
むしろ例外的な場合（やや特殊なケース）につ
いて判断を示したにすぎないにもかかわらず，
その意図したところ以上に重い先例的価値を負
わされてきたのであるが25)，本件最高裁決定の
出現により，住専事件（オクト社）上告審決定
についても，その（最高裁判例における）位置
づけが再検討されることとなるであろう。
　（５）ところで，住専事件（オクト社）上告
審決定は貸付事務担当役職員の任務違背等につ
いての「高度の認識」を，イトマン絵画取引事
件上告審決定はそれに準じるものについての
「十分な認識」を借り手側等の共同正犯成立の
要件としていたのであり，本件最高裁決定も同
様に当該事実についての「十分な認識」を認定
している。しかしながら，この点については，
借り手側についての共同正犯の成立に一般的な
故意の要件以上のものを要求する必要はないと
思われる26)。（特別）背任罪の共同正犯に限っ
て，その成立に「高度の認識」や「十分な認
識」を要求する理論的な根拠は存在しないとい
うことである27)。
　本件最高裁決定の登場により，判例の画する
借り手側についての共同正犯成立範囲がより一
層明確になったといえるが，本件決定も一個の
事例判断を示したにとどまるから，借り手側の
刑事責任の限界を画すべき一般的な判断基準に
ついては，なお今後の判例の動向を見守る必要
がある28)。
注
１）この場合，判例は，非身分者である借り手側に
は刑法65条１項により特別背任罪の共同正犯が
成立するが，借り手側は65条2項に従い刑法247
条の背任罪の刑をもって処断されるとしている
（東京高判昭42・8・29高刑集20・4・521，東京
高判昭54・12・11東高刑時報30・12・179）。し
かし，共同正犯の成立という問題についても，
借り手側には特別背任罪ではなく刑法247条の背
任罪の共同正犯が成立すると解すべきである。
２）芦澤政治「判例解説」『法曹時報』59巻８号，
2007年８月，277ページ，朝山芳史「判例解説」
『法曹時報』57巻８号，2005年８月，286ページ。
３）以下の判例・学説の動向に関する分析・検討は，
筆者が先に本誌に掲載した研究ノート（垣口克
彦「不正融資と特別背任罪」『阪南論集社会科学
編』44巻2号，2009年３月，117ページ以下）の
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当該論述箇所に一部加筆したものであることを
お断りしておきたい。
４）もっとも，最近になって，千葉銀行事件控訴審
判決およびこれを維持した最高裁判決について
は，その見直しがなされている。この点につい
ては，垣口・前掲注３) 130ページ注68)参照。
５）藤木英雄『経済取引と犯罪』有斐閣，1965年，
242ページ。同様の見解として，三井誠「判例批
評」『続刑法判例百選』有斐閣，1971年，183ペ
ージ。
６）中森喜彦「背任罪の共同正犯」『研修』609号，
1999年3月，５ページ。
７）中森・前掲注６) ６-７ページ。
８）山口厚編『クローズアップ刑法各論』成文堂，
2007年，335ページ〔島田聡一郎〕。
９）本判決の被告人は，貸し手側である日本ハウジ
ングローンの取締役らであり，特別背任罪の成
立が肯定されている。
10）朝山・前掲注2) 299ページ。
11）『判例タイムズ』1197号，2006年2月，148ページ
以下の匿名解説。
12）中森・前掲注６) ５ページ。
13）芦澤・前掲注２) 296ページ。
14）東京地判平11・5・28判タ1031・253。
15）朝山・前掲注２) 302ページ。
16）山口・前掲注８) 323ページ〔島田〕。
17）芦澤政治「判例批評」『ジュリスト』1338号，
2007年7月，194ページ。
18）中森・前掲注６) ７ページ。
19）橋爪隆「判例批評」『刑事法ジャーナル』15号，
2009年３月，130ページ参照。
20）芦澤・前掲注２) 295-296ページは，借り手側の
共同正犯の成立範囲を画する最終的な判断基準
を「関与の程度が通常の取引から明らかに逸脱
しているか否か」という辺りに求めるのが相当
であるとする。
21）前述の代表的学説が示した判断基準の①（実質
的に観察すれば借り手側も金融機関等の財産的
利益を保護すべき立場にあるといえるような事
情がある場合）は，実質的には借り手側が金融
機関等の貸付事務担当役職員側の立場（ないし
これに準じる立場）にあり，貸付事務担当役職
員側の一員であるとみなされる場合であり，こ
のような場合に，共犯に関する一般論に従って，
共同正犯の成立要件を充たすときに借り手側の
共同正犯の成立を認めたとしても，そこには格
別の問題は生じないといえる。すなわち，この
ような場合については，借り手側の共同正犯の
成立を特別に限定する必要がないということで
ある。
22）朝山・前掲注２) 301 - 302ページ参照（ただし，
住専事件（オクト社）上告審決定における同様
の判示についての指摘である）。
23）この点を指摘するのは，橋爪・前掲注19) 129ペ
ージ。
24）このような捉え方をしていると思われるのは，
橋爪・前掲注19) 131ページ。
25）『金融法務事情』1846号，2008年９月，72ページ
の匿名コメント，『判例タイムズ』1301号，2009
年９月，127ページおよび『判例時報』2047号，
2009年９月，161ページの匿名解説。
26）芝原邦爾『経済刑法研究（上）』有斐閣，2005年，
186 - 187ページ。
27）同旨，橋爪・前掲注19) 132ページ。
28）本件最高裁決定に関する判例批評としては，注
19)に掲げたもの以外に，西田典之「判例批評」
『金融法務事情』1847号，2008年10月，10ページ
以下，橋爪隆「判例批評」『NBL』888号，2008
年9月，13ページ以下がある。
 （2009年11月27日掲載決定）
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